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【 内 容摘要 】 为 了 实现侵权法 的补偿功能 ，近代侵权法基于差额说构 建 了 完全赔偿原 则 。 据此 ，
赔偿责任 范 围 独立于行为人的过错程度 ， 并在效果上呈现全有或全无 的择一模式 但是 ，这种做法不
免过 于绝对和僵硬 ， 完全漠视 了 行为人 方面的 自 由 价值 ，也难 以妥 当 地保护受 害人。 因 而 ， 侵权法上
突破这一 原则 的 各项规 则 和制 度逐渐产 生 ， 不过 ， 这种零敲碎打式的修补并 不能根除侵权损 害 完全
赔偿原 则 的功 能取向过 于单一 、价值选择有 失均衡 、 法律效 果有失妥 当 等痼 疾 ． 有鉴于此 ， 强调价值
评价统一 、 注 重法律效 果妥 当性的 比例 责任在 比较法上应运 而 生 根据比例 责任原理之要求 ， 法官在
个案 中 需要综合 考量责任构成 中 相 关要素 的 满 足度 ， 并在此基础上作 出 整体评价 ， 以合理地确 定赔偿
责任的 范 围 藉此 ， 责任基础 与 责任效果在价值层面 可以 贯通 ，全有或全无 的极端结 果可以避免 ， 而
自 由 与安全 、救济与预防 、 法的安定性与妥 当性等诸项价值亦 可得以 妥当 协调
【 关键词 】 侵权损 害赔偿 完全赔偿原则 比例 责任 全有全无
在我 国民法典编纂的背景下 ， 关于完全赔偿原则应否作为侵权法和损害赔偿法上的 ？ 项基本原
则 ， 民法学界存在两种截然对立的观点 。 赞成的学者主张 ，完全赔偿原则应当成为我国侵权法上关于
损害赔偿的 －项基础性原则 ； ［ Ｕ而反对的学者则认为 ， 完全赔偿原则 不应当也没有存在于 当今真实 的
法律生活之中 。 ［ ２ ）前者持之有故 ，后者亦言之凿凿 ，一时间似难有定论 。
放眼肚 界 ，除例如奥地利法与瑞士法等少数立法例之外 ， 儿乎所有的欧洲国家都遵循侵权损害完
全赔偿原则 ｍ在美国 ，其侵权法上损害赔偿金的基本标准是使原告恢复至伤害前的状况所需的金
钱 ， １ ４ ］采用的是完全赔偿原则 。 在英 国 ，学说上占主导地位的 同样是完全赔偿原则 ， 阿蒂亚就此指 出 ：
“过错犹如具有魔法一样 ，一旦加害人被认定有过错 ，就会陷人任 由 被害人宰割的境地 在一般情况
下 ，过错的大小或过错导致后果的 大小都是无关紧要的 被告因为过错而导致原告的损 失 ，要对原告
＊ 作者单位 ： 厦 门 大 学法学 院 本文 系作 者主持 的 ２０ １ ６ 年度 国 家社科 基金项 目 （ 项 目 批 准号 ： １ ６Ｃ ＦＸ０３ ９ ） 的成 果 ， 同 时也得到
国 家留 学基金资助 。
〔 １ 〕 参见周 友 军 ： 《我 国侵权 法上 完全赔偿原 则的证立与 实现 》 ， 《 环球法律评论 》 ２０ １ ５ 年 第 ２ 期 ；程啸 ： 《论 未来我 国 民法典 中
损害 赔偿 法的体 系构建与 完善 》， 《法律科学 》 ２０ １ ５ 年第 ５ 期
〔 ２ 〕 参见叶金强 ： 《论侵权损 害赔偿范围 的 确定 》 ， 《 中 外法学 》２０ １ ２ 年 第 １ 期 。
〔 ３ 〕 参见 ［ 德 ］ Ｕ ． 马格努斯主编 ： 《 侵权法的统一 ： 损害 与 损害赔偿 》 ，谢鸿飞 译 ，法律 出版社 ２００９ 年 版 ， 第 ２７ １ 页 。
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承担全部赔偿责任 。 ” ［ ５ ）因此 ，完全赔偿原则构成不同 国家法律秩序中损害法的一项基本原则 。 ［ ６ ］
尽管我国 现行法并没有 明确规定完全赔偿原则 ， 但是民法学界普遍认为侵权法采纳 了这一原
则 。 〃 ］乍一看 ，讨论完全赔偿原则在我 国侵权法上的地位似显多余 ，答案似乎早已明 朗 ，然而 ，事实是
否果真如此呢？ 正如看似平静的水面之下往往暗流涌动 ，完全赔偿原则虽然在两大法系得到广泛 的
承认 ，但是其在逻辑 、价值 、伦理基础和法律效果等方面均存在诸多难以克服的局限 ， 因而突破这一原
则的诸多制度和规则如雨后春笋般发展起来 。 在现代社会 ， 随着人们的价值取向 日 益多元和某些具
有社会敏感性的侵权案件不断涌现 （如因轻微过失所引 发的天价赔偿案 ） ，将完全赔偿原则奉为圭臬
的做法是否妥当也在 比较法上引起了人们的讨论和反思 。
将近二十年前 ，冯 ？ 巴尔 （ｖｏｎＢａｒ ）教授在经过深人的比较法分析后就已明确指出 ： “现今所有的
欧洲法律秩序都是从完全赔偿原则 出发 ，但是没有哪个国 家在一切结果上僵硬地遵循这一原则 ；如
今欧洲法律界讨论的首要问题是 ，是否偏离完全赔偿原则 ， 以及对其作何种偏离是公正且合理的 。 ”［ ８  ］
目前 ，欧洲私法一体化进程大大加快 ，作为其标志性成果之一的 《欧洲侵权法原则 》就 明确抛弃了过
于僵化的完全赔偿原则 ， 而完全采纳了 动态体系论的基本思想 ， 主张对损害赔偿效果予 以弹性地确
定 。 ［ ９ ） 当今侵权法领域的权威学者库齐奥 （ 又译为 “考茨欧 ” ）教授在其最新完成的侵权法著作中更
是明确指 出 ： “实际上 ， 长期 以来在很多重要的领域 ，侵权责任法已经摒弃了此种原则 （ 即完全赔偿原
则 ） 。 如果仍然固守此种原则 ，则会贻笑大方 。 ”［ １ ＜ ） ３ 由是观之 ，在比较法上完全赔偿原则的基础性地位
早已发生了根本的动摇 。
＿
、侵权损害完全赔偿原则之理论基础
所谓完全赔偿原则 （ｄａｓＰｒｉｎｚｉｐｄｅｒＴｏｔａｌｒｅｐａｒａｔｉｏｎ） ， 即 “损害赔偿责任不因赔偿义务人为故意或
过失而有不同 ，只要归责要件具备加害人即应全部赔偿 ；反之 ，若不具备归责要件 ，则无赔偿义务 。 ” ［ ］
由于完全赔偿原则的适用结果要么是行为人全赔 ，要么是其全不赔 ，二者必居其一 。 因此 ，其也被称
为 “全有或全无原则” （Ａ ｌｌｅｓ ｏｄｅｒ Ｎ ｉｃｈｔｓ Ｐｒｉｎｚ ｉｐ ） 。 〔 ｜ ２ 〕 自 １ ８０４ 年 《法国 民法典》第 １ １ ４９ 条率先确立完
全赔偿原则以来 ， ［ １ ３ １迄今几乎所有的欧洲 国家都采纳了这一原则 。 Ｕ ４ ］
“损害赔偿的限度取决于损害赔偿法所追求的 目标 。 ” ［ １ ５  ］完全赔偿原则在侵权法上的确立是贯彻
侵权法补偿功能的结果 。 克茨 （Ｋ６ｔｚ） 与瓦格纳 （Ｗａｇｎｅ ｒ） 指 出 ，补偿功能或赔偿功能是侵权法上最为
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〔 ９ 〕 参见欧洲侵权法小组编著 ：《欧洲侵权法原则 ： 文本与 评注 》 ，于敏 、谢鸿飞译 ，法律 出版社 ２００９ 年版 ， 中文本序 ， 第 １ ？ ４ 页
〔 １ ０ 〕 ［ 奥 ］ 海 尔積特 ？ 库齐奥 ： 《侵权责任法的基本问题 》 第 １ 卷 ． 朱岩译 ，北 京大学出版社 ２〇 丨 ７ 年版 ，第 丨 ３ 页 。
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〔 １ ３ 〕 《 法国 民法典 》 第 １ １ ４９ 条规定 了债务人 因 不履行债务而应对债权人承担的损 害赔偿 的 范围 ， 包括所受损失和所失利益 两
部 分 ， 因而确立 了 契约 法上 的完全赔偿原 则 。 虽 然该 第 １ １ ４９ 条被规定在 有关契约的编章 中 ，但是法国相关 司法判例 实际上也是将其
作 为 处理侵权损害赔偿的 一项基本原则 ， 参见张民安 ： 《 法 国现代侵权责任制度研究 》 ， 法律出版社 ２００７ 年版 ， 第 丨 ５ ３ ？ １ ５４ 页 ：
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重要的一项 目的 。 ［ １ ６ １补偿意味着要填平受害人所遭受的全部损害 ，使其恢复到如同损害未发生时的
状态 ；补偿意味着损害赔偿法所关注的视角并不是行为人 ， 而是受害人 １ ７  ］补偿也意味着损害赔偿法
所关心的不是行为人的过错程度 ，而是受害人遭受了多大的损害 。 因此 ， 布吕 格迈耶尔 （Ｂｒｉｉｇｇｅｍｅ ｉｅｒ ）
指 出 ，完全赔偿原则之基础就在于补偿思想 。 ［ １ ８ ］
侵权法不仅以补偿功能作为基本的价值取向 ，还通过一系列的制度建构确保这一功能的实现 。
洛舍尔德斯 （Ｌｏｏｓｃｈｅ ｌｄｅｒｓ ）指出 ： “补偿功能的核心意义在于其对损害法的建构有着具体的作用 。 在此
存在完全赔偿原则的内在根 由 ， 即加害人必须赔偿其以可归责的方式所引起的全部损害 。 因此 ，损害
赔偿数额应以受害人所遭受的损失为导向 ，而非 （加害人的 ）过错程度 。 ”［ １ ９ ］由于行为人的过错程度对
于损害赔偿范围的确定不发生影响 ，因此 ， 完全赔偿就有实现的现实可能性 ，而责任基础与责任效果
之间的区分亦 由此奠定 。
为何损害赔偿的范围不取决于行为人的过错程度？ 传统观点认为 ，这是 由 民法与刑法的功能区
分所致 ： “按民刑分立乃为现行法之特色 ， 民事责任主要 目 的在于填补损害 ， 刑事责任则以制裁为 中
心 。 ” ［ ２ ＜ｎ制裁的特点在于责任的轻重与行为人的过错程度相挂钩 ，过错程度越重 ， 责任越大 ，反之亦
然 。 而填补损害则意味着只要受害人有损害 ， 行为人就需要填补 ，责任的范围取决于损害 的范围 ， 因
而与行为人的过错程度无关 。 “不予关注过错和承担侵权责任的关联性 ，正是侵权法比刑法更为重视
对受害人保护的一种体现 。 ”［ ２ １ ） 民法不能为 了惩罚 目的要求具有严重过失的行为人承担损害赔偿义
务 ， 而使轻过失 的行为人免于承担此种义务 。 ［ ２ ２ ］ 因此 ，在侵权法上 ，最轻的过失所承担的损害赔偿责
任范围与故意侵权相同 。 ［ ２３ ］只要行为人有过错 ，不论其过错程度如何 ，都需要对受害人所遭受的损害
承担完全的赔偿责任 。 这是因为 “完全补偿所有的损失 ，不仅是公平补偿的需要 ，也是责任法与损害
赔偿法规范功能的支柱” 。 ［ ２ ４ ］
在 《德国 民法典 》 制定前后 ，关于损害赔偿责任的范围能否取决于行为人的过错程度 ，学界存在
激烈的争论 。 一些著名 的学者对此持肯定态度 ，如耶林Ｏｈｅｒｉｎｇ ）认为 ： “这种观点很肤浅 。 如果过错
和损害得到证明 ，那么完全的损害赔偿义务就是不言而喻的 。 但这是一种谬论 （Ｔｒｕｇｓｃｈｌｕｓ ｓ ） ，而且极
其危险 。 ……过错的程度决定了责任的范 围 。 ” ［ ２５ ］１ ７９４年 《普鲁士普通邦法 》和 １ ８ １ １ 年 《奥地利普
通民法典 》也都规定 了责任范围取决于过错程度的原则 。 ［ ２ ６］不过 ， 《德国 民法典 》 的制定者最终否定
了这种观点和做法 ，而是 “通过 ‘ 去意识形态化 ’ 的方式 ，防止过错与赔偿义务之间发生联结 。 法典的
制定者们希望以此驱逐民法所存在的惩罚思想” 。 ［ ２ ７ ］
无独有偶 ，在 《 日 本民法典 》 的制定过程中也发生了类似的争论 。 在法典论战之后 ， 日 本民法重
［ １ ６］Ｖｇ ｌ ．Ｈ ｅｉｎＫｏｔｚ ， Ｇｅ ｒｈａｒｄＷａｇｎｅｒ， Ｄｅ ｌ ｉｋｔ ｓｒｅ ｃｈｔ ，１ ３ ．Ａｕｆｌ ． ， Ｖｅ ｒｌ ａｇＦｒａｎｚ Ｖａｈｌ ｅｎ ， ＭＯｎｃｈｅｎ ２０ １ ６ ，Ｓ ．２９ ．
〔 １ ７ 〕 Ｖｇ ｌ ．Ｋ ａｒ ｌ Ｌ ａｒｅｎｚ ， Ｌ ｅｈ ｒｂｕｃ ｈｄｅ ｓＳ ｃｈｕ ｌｄｒｅｃｈ ｔ， １ ４． Ａｕｆｌ ． ，Ｖｅ ｒ ｌａｇ Ｃ ．Ｈ ．Ｂｅｃｋ ， ＭＵｎｃ ｈｅ ｎ１ ９８ ７ ，Ｓ ． ４２４．
〔 １ ８ 〕 Ｖｇ ｌ ．ＧｅｒｔＢｒｉ ｉｇｇｅｍｅｉｅ ｒ， Ｈａ ｆｔｕｎｇ ｓｒｅｃｈｔ，Ｖｅｒ ｌａｇＳｐｒｉｎｇｅｒ ２００６ ， Ｓ ．５ ５ ５ ．
〔 １ ９ 〕 Ｖｇ ｌ ．Ｄ ｉｒｋＬｏｏｓ ｃｈｅ ｌｄｅ ｒｓ， Ｓ ｃｈｕ ｌｄｒｅｃｈｔ Ａ ｌ ｌｇ ｅｍｅ ｉｎｅ ｒＴｅ ｉ ｌ ， ４ ． Ａｕｆ ｌ ． ， Ｃａｒｌ Ｈｅｙｍａｎｎ ｓＶｅ ｒｌａｇ２００６ ， Ｓ ．３５４ ．
〔 ２０ 〕 同前 注 〔 １ １ 〕， 杨佳元书 ， 第 １ ０４ 页 。
〔 ２ １ 〕 同前 注 〔 ５ 〕 ， 凯恩 书 ， 第 １ ８４ 页 。
〔 ２２ 〕 Ｖｇ ｌ ．Ｈ ｅｒｍａｎｎＬａｎｇｅ ，ＧｏｔｔｆｒｉｅｄＳｃ ｈｉ ｅｍａｎｎ ， Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａ ｔｚ ，３ ． Ａｕｆｉ． ， Ｍｏｈｒ Ｓ ｉ ｅｂｅｃ ｋ ２００ ３ ，Ｓ ．１ ３ ．
〔 ２３ 〕 同前 注 〔 １ ８ 〕 ， Ｇｅｒｔ Ｂｒｉｉｇｇｅｍｅｉｅｒ书 ， 第５５ ５瓦 。
〔 ２４ 〕 ［ 德 ］格哈德 ？ 瓦格纳 ：《损害赔偿法的未来 》 ，王程芳译 ， 中 国 法制 出版社 ２０ １ ２ 年版 ，第 ３ ３ 页 。
〔 ２５ 〕 Ｖｇ ｌ ．Ｒｕｄｏ ｌ ｆｖｏ ｎＪｈｅｒｉｎｇ，Ｓｃ ｈｕ ｌｄｍｏｍｅｎｔ ｉｍｒｄｍｉ ｓｃｈｅｎ Ｐｒ ｉｖａ ｔｒｅｃｈｔ， Ｖｅｒ ｌａｇｖ ｏｎＥｍｉ ｌＲｏｔｈ１ ８６７ ， Ｓ ． ５ ５－５６ ．
［ ２６ ］ 同前注 ［ １ ８ 〕 ， ＧｅｒｔＢｒｉｉｇｇｅｍｅｉｅｒ书 ， 第 ５５ ６页
〔 ２７ 〕 Ｖｇ ｌ ．Ｆｒ ｉｅｄｅ ｒ ｉｋｅＳ ｃｈａｔ ｔｋａ，Ｄ ｉｅ Ｅｕｒｏｐ３ｓｉｅｒｕｎｇ ｄｅ ｒ Ａｂｓｃ ｈ ｌｕｓｓｓ ｐｒｉ ｉｆｅｒｈａｆｔｕｎｇ， Ｍｏｈｒ Ｓ ｉｅｂｅｃｋ２０ １ ２ ， Ｓ ．２５ １ ．
１ ５９
法 学 ２０ １ ７ 年第 １ ２ 期
新起草 。 作为 日 本新民法起草者之一的穗积陈重在法典调查会的一次答疑中指 出 ： 所谓损害赔偿应
该以债权人的状态来衡量 ，若以故意或者过失的程度为标准 ， 本应 以债权人的原有状态为标准 ， 却以
债务人当时 的状态为标准 ，这是何等可笑的事情 ； 因为承担损害赔偿责任不是基于惩罚或惩戒的 目
的 ，而是为了恢复债权人原有的状态 。 ［ ２８  ］ 由此 ， 《 日 本民法典》基于补偿思想确认了完全赔偿原则 。
传统侵权法将补偿作为其首要功能 ，并 以此为基础建构了完全赔偿原则 。 补偿意味着对损害之
填补既不能过度 ，也不能不足。 因此 ， 传统侵权法在坚持完全赔偿原则的同时 ，一方面确立了禁止得
利原则 （Ｂｅｒｅｉｃｈｅｍｎｇｓｖｅｒｂｏｔ） ／ ２９ １防止受害人因损害事件的发生而获得超过其实际损失的收益 ；另一方
面也反对惩罚性赔偿 ，认为这样会将惩罚或制裁功能引 人民法 ，从而混淆民法与刑法在功能上的区分
和界限 。 同时 ，为了确保补偿功能之实现 ，传统侵权法还将责任基础与责任承担之间的区分作为制度
构造的一项基本原则 。 ［ ３° ］由于责任承担只取决于损害的范围 ，而与责任基础无关 ，如此就最大限度地
排除了法官在责任范围的确定上进行价值判断和 自 由裁量的可能 。 因此 ，有学者明确指出 ， 区分原则
（Ｔｒｅｎｎｕｎｇｓｐｒｉｎｚｉｐ） 的意义在于追求法的安定性 。 ［ ３ １ ］
由是观之 ，完全赔偿原则的本意在于实现侵权法的补偿功能 ，填补受害人的损害 ，那么 ，这是否意
味着受害人在任何情况下都能够得到完全的救济 ， 而行为人在责任成立的情况下都要承担完全赔偿
之责任呢 ？ 回答显然是否定的 。 事实上 ， 随着完全赔偿原则的建立 ，各种偏离和突破这一原则的规则
和制度也先后在侵权法上得以确立 ，其 目的是弥补完全赔偿原则 因过于强调形式正义所造成的实质
妥当性的缺失 ，缓和可能由此产生的极端情况 。
二 、对侵权损害完全赔偿原则之突破
如前所述 ，完全赔偿原则在适用 中贯彻责任基础与责任效果相区分之原则 ，完全排除行为人的过
错程度对于责任范围的影响 ， 在法律后果上呈现全有或全无的择一模式 。 教条化地遵守完全赔偿原
则可能会造成极不妥当的结果 。 因此 ，对完全赔偿原则之突破实乃势所必然 。 下文将从过失相抵 、最
高额赔偿 、非物质损害赔偿 、衡平责任和责任减轻条款等五个方面展开探讨 。 ［ ３ ２ １
（
一
）过失相抵
过失相抵是指当受害人对于损害的发生或者扩大有过错时 ，行为人所负有的赔偿责任将依法得
以减免 ，其是在过错责任领域内对完全赔偿原则所作的一项重要突破 。 过失相抵规则的基础是公平
原则 ， 即 当受害人因可归责于 自 己的方式参与了损害的发生或扩大时 ，如果要求加害人赔偿全部损害
将不公平 。 ［ ３３ ］此外 ，诚信原则也是其得以构建的一项重要理论依据 。 根据诚信原则的要求 ， 自 己 的过
错 自 己承担 ，不能让他人承担因 自 己的过错所造成的那部分损害 。 这样 ，基于公平思想和各负其责的
〔 ２８ 〕 参 见 ［ 日 ］ 圆谷峻 ： 《判例形成的 日 本新侵权行 为 法 》 ，赵莉译 ，法律 出版社 ２００８ 年版 ， 第 丨 丨 ？ 丨 ２ 页 ３
〔 ２９ 〕 同前 注 〔 ２２ 〕 ， Ｈｅ ｒｍａｎｎＬａｎｇｅ 、ＧｏｔｆｒｉｅｄＳｃｈ ｉ ｅｍ ａｎｎ书 ， 第１ ０页 。
〔 ３０ 〕 同前 注 〔 １ ８ 〕 ， Ｇｅ ｒｔＢｒ ｉｉｇｇｅｍｅｉｅｒ书 ， 第５５ ５页 。
〔 ３ １ 〕 同前 注 〔 ２７ 〕＾ １＾如１ ＇１ １＾ ５吐 ３１１１＾ 书 ， 第 ２５ １ 页
〔 ３ ２ 〕 在英 美 法系 国 家或地 区的损 害赔偿法体 系 中 ， 除 了 补偿性损 害赔偿 ，还存在惩罚性损害赔偿 ，其主要适用 于侵 害行为 极其
恶劣和 行为人的主观 恶性较强的场合 。 不过 ， 在欧洲私法一体化的进程 中 ， 欧 洲 学者几乎一 致反对 引进英 美法上的惩罚性损 害赔偿
制度 。 《欧洲侵权法原则 》 第 １ ０ ： 丨 ０ １ 条 的评 注者马格努斯教授 明 确指 出 ： “本 《原则 》承认损害赔偿法的预防 目 的 ，但明确 不承认惩罚
性 目 的 ， 其方式是不提及这一 目 的 。 虽 然有时很难 区分预 防 目 的和 惩罚 目 的 ，但是 本 《 原则 》 不许可惩罚性赔偿 ， 因为 这种赔偿 明 显
使 受害人的 实 际损 害与赔偿不成 比例 ， 其唯一的 目 的在于通过 民事赔偿制裁违 法者 。 ” 同前 注 〔 ９ 〕 ，欧洲侵权法小组编著书 ， 第 ２０ ８ 页 ，
〔 ３ ３ 〕 Ｖｇｌ ． Ｄ ｉ ｅ ｔｅｒＭ ｅｄ ｉｃｕｓ ， Ｓｔｅｐｈ ａｎ Ｌｏｒｅｎｚ ， Ｓｃｈ ｕ ｌｄｒｅｃｈｔ Ｉ －Ａ ｌ Ｉｇｅｍ ｅｉｎｅ ｒ Ｔｅ ｉ ｌ ， １ ９ ．Ａｕｆｌ ． ， Ｖｅｒ ｌ ａｇ Ｃ． Ｈ ．Ｂｅ ｃｋ，ＭＵｎｃｈｅｎ２０ １ ０ ，Ｓ ．３ ０４．
１ ６０
侵权损害完全赔偿原则之检讨
诚信要求 ，过失相抵规则在比较法上获得 了普遍确立 。 ［ ３４ ］
如前所述 ，完全赔偿原则的适用只取决于受害人的损害 ，而不是行为人的过错程度 。 这种做法的
伦理基础在于 ， “无论侵权行为人的可责难性多么轻微 ， 只要受害人根本没有可责难之处 ，就没有理由
不要求被告作出 全部赔偿 。 重要的不是侵权行为人的可责难性的轻重 ，而是受害人根本没有可责难
之处 。 ” ［ ３ ５  ］以填补损害之名要求行为人承担完全的赔偿责任往往具有道德上的优势 ，可以在一定程度
上抵消人们对于完全赔偿原则过于严苛的指责 。 然而 ，这一切都是以受害人没有任何过错为前提的 。
受害人的不可归责性从伦理层面赋予了要求行为人对损害承担完全赔偿责任的正当性 。 〔 ３ ６ 〕
不过 ， 在行为人与受害人对于损害的发生或扩大具有混合过错的情况下 ， 如果仍然恪守完全赔偿
原则 ，势必产生难以接受之结果 。 因为 “无论是要加害人全部赔偿 ，还是完全拒绝受害人的赔偿请求
权 ， 都是不公平的 ” 。 ［ ３７ ］此时 ，破除完全赔偿原则的桎梏就具有了充分的妥 当性 。 于是 ，过失相抵规则
应运而生 ，其通过对行为人与受害人双方的过错大小及原因 力 比例的权衡合理地确定责任的有无及
其范围 ，有助于实现法律的实质公平 ， ［ ３８ ］从而为突破完全赔偿原则的局限性提供了可能 。
（二 ）最高额赔偿
１ ９世纪 以来 ， 随着科技的进步 ， 大量具有危险性的设备 、工具被广泛地应用于生产与生活之中 。
这在便利生活的同时也使人们遭受损害的风险大大增加 。 一方面 ，人类社会要发展与进步 ，必须允许
这些危险的存在和运转 ； 另一方面 ， 因危险发生而遭受损失的受害人必须获得法律上的救济 。 因此 ，
作为 “允许从事一项危险行为的合理的平衡 ” ， ［ ３９ ３危险责任得以产生 ，并与过错归责共同构成了侵权
法上的双轨制归责体系 。 ［ ４° ］ 由于危险责任并不是对不法行为承担责任 ， ［ ４ １ ］ 因此 ，危险责任的相关立
法在便利受害人求偿的同时 ，也必须考虑到行为人所从事的高度危险活动所具有的重大社会意义 。
为此所采取的一个策略就是对行为人的责任设定一个最高限额 。
“最高限额并不是严格责任的固有的特点 ” ， ［ ４ ２ ］不过 ，在比较法上 ，大部分的危险责任立法对相关
责任的最高限额均有规定 。 这是因为 “在过错责任统治下的传统侵权法体系 中 ，让立法者以及具有
经济强势的企业接受无过错的危险责任的代价 ，就是将其责任范围限定在可 以预见到的范围 内 。 危
险责任的最高限额在一定程度上弥补了 ‘无过错 ’ 的严厉性” 。 因此 ，在立法对某种类型的特殊危
险规定了最高责任限额的情况下 ，相关的受害人并不能根据 自身所遭受的实际损害要求完全的赔偿 。
这样 ，完全赔偿原则在最高额赔偿领域内完全失去 了作用空间 。 ［ ４ ４ ］
在完全赔偿原则之下 ，责任范围的大小取决于受害人所遭受的损害 ，考量因 素单一 ，而最高额赔
［ ３４ 〕 参见 ［ 德 ］Ｕ ． 马格努斯 、 ［ 西 ］Ｍ ． 马丁 － 卡 萨 尔斯主编 ：《侵权法的统一 ：共同 过失 》 ，叶名 怡 、陈鑫译 ，法律 出版社 ２００９ 年版 ，
第 ３６６ 页 ，
〔 ３ ５ 〕 ［ 澳 ］ 彼得 ？ 凯恩 ： 《侵权法解剖 》 ， 汪志刚译 ， 北京大 学 出版社 ２０ 丨 ０ 年版 ， 第 １ ２４ 页 ，
〔 ３６ 〕 当 然 ， 对于仅丼有轻微过失的行为人而言 ，要求其承担完全賠偿责任是否也具有伦理上 的正 当性不 无疑问 ，容后再述。
〔 ３ ７ ］ 程啸 ： 《侵权责任法 》 ， 法律 出版社 ２０ １ 丨 年版 ， 第 ５ ８９ 页
〔 ３８ 〕 参见郑晓剑 ： 《侵权 责任能 力与过失相抵规则之适用 》 ， 《 法学 》 ２０ １４ 年 第 丨 ０ 期 ，
〔 ３９ 〕 Ｖｇｌ ． Ｍａｘ ｉｍｉ ｌ ｉａｎＦ ｕｃｈ ｓ ，Ｄｅｌ ｉｋｔｓ ｒｅ ｃｈ ｔ ，７ ．Ａ ｕ ｆｌ ． ， Ｖｅ ｒｌａｇ Ｓｐｒ ｉ ｎｇｅｒ ２００９ ，Ｓ ．２３ ３ ．
（ ４０）Ｖｇｌ ． Ｎ ｉ ｌ ｓＪａｎ ｓｅｎ ， Ｄｉｅ Ｓｔｒｕｋ ｔｕ ｒ ｄ ｅｓ Ｈ ａｆｔｕｎｇｓｒｅｃｈ ｔｓ ，Ｊ ． Ｃ ．Ｂ ．Ｍｏｈ ｒ， Ｔｕｂｉｎｇｅｎ ２００３ ， Ｓ ． ３３ ．
（ ４ １）Ｖｇ ｌ ． Ｅ ｒｗ ｉｎＤｅ ｕ ｔｓｃ ｈ， Ｈ ａｎｓ－ ＪＵ ｒｇｅｎＡｈｒｅｎｓ， Ｄｅ ｌ ｉｋｔ ｓｒｅｃ ｈｔ，  ５ ．Ａ ｕｆｌ ．， Ｃａ ｒ ｌＨ ｅｙｍａｎｎｓＶｅｒ ｌ ａｇ２００９， Ｓ ．３ ．
〔 ４２ 〕 ［ 奥 ］ 伯恩哈德 ＊ Ａ ？ 科赫 、 ［ 奥 ］ 赫 尔默特 ？ 考 茨欧主编 ： 《侵权 法的统一 ： 严格责任 》 ，管 洪彦译 ， 法律 出版社 ２ ０ １２ 年版 ， 第
１ ９６页 。
〔 ４３ 〕 ［ 德 ］ 布 吕格迈耶 尔 、朱岩 ： 《 中 国侵权责任法学者建议稿及其 立法理 由 》 ， 北京 大学 出版社 ２００９ 年版 ， 第 １ １ ８ 页 。
〔 ４４ 〕 同前 注 〔 丨 ２ ］ ， Ｓｔ印ｈ ａｎ Ｇ ｒｅｇｏ ｒ 书 ， 第 ３ 页
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偿则体现了救济受害人和维持高度危险活动正常开展之间 的复杂平衡 。 冯 ？ 巴 尔指 出 ，完全赔偿原
则只存留于过错责任中 ，危险责任的相关法制在出发点上就没有遵循这一原则 。 ［ ４ ５ ］ 因为如果要求完
全赔偿受害人的损失 ，可能使行为人不得不放弃那些有益于整个社会却具有危险性的事业 ，其结果显
非妥 当 。
（ 三 ）非物质损害赔偿
通说认为 ， 侵权法上的损害概念不仅包括物质损失 ，还包括非物质损失 。 ［ ４６ ］ 因此 ， 德国 民法学界
的主流观点认为 ， 《 德国民法典 》第 ２４９ 条第 １ 款蕴含了这样一项基本原则 ， 即赔偿义务人应 当使受
害人恢复至如同损害事件没有发生时的状态 ， 这个原则对财产损害和非财产损害均适用 。 ［ ４ ７ ］不过 ，
恰恰在这一点上 ， 《德国 民法典 》 的立法者和民法学者前后矛盾 、进退失据 。 《德国 民法典 》第 ２４９ 条
规定了损害赔偿的方式 ，其第 １ 款规定 了恢复原状 ，第 ２ 款规定了价值赔偿 ，这构成 了完全赔偿的两
种形式 。 ［ ４ ８ ］要实现完全赔偿 ， 首先必须确定损害 。 在此 ，蒙森 （Ｍｏｍｍｓｅｎ） 于 １ ８ ５５ 年创设的差额说
（Ｄ ｉｆｅｒｅｎｚｈｙｐｏｔｈｅｓｅ ）产生 了支配性影响 。
根据 《德国 民法典 》第 ２４９ 条之规定 ，损害是作为两种状态之差额而存在 。 也就是说 ，须通过比
较现在的状况与 （假设 ）没有损害事件发生时的状况确定损害 。 ［ ４９ ］ 如果通过比较发现两种状况之间
存在差额 ，那么损害即可确定 。 根据差额说确定损害 ，存在一项没有明言的前提 ，那就是人们必须将
两个可 比较的状态理解为财产状况 ，并首先将其评价为金钱 ， 因为人们 只能从同种类的量之间计算出
差额 。 旦是 ，非物质损害不同于财产损害 ，其并不能被计算成一项金钱价值的损失 。 ［ ５ １ ］非物质损
害主要体现为人的精神上的创伤和痛苦 ，而这并不能用金钱进行量化评价 。 “精神损害赔偿的最大特
点就在于精神损害不具有可计算性。 ”［ ５２ ］ 既然不能加以量化和比较 ，那么恢复原状和价值赔偿等方法
自然就失去了用武之地。 因为这两种损害赔偿方法的适用前提是通过两种状态的 比较确定损害 。 故
而 ， 以补偿思想为基础的完全赔偿原则 以及作为其实施前提的差额说 ，在非物质损害领域内完全无法
发挥作用 。
原本人们认为 《德 国民法典 》第 ２４９ 条所确立的完全赔偿原则对财产损害和非财产损害均可适
用 ，但是 ， 逻辑贯彻的结果却表明其只对财产损害奏效 。 《德国民法典 》 的立法者和民法学者对这种矛
盾心知肚明 。 为此 ，他们通过各种途径突破完全赔偿原则的局 限 ，为非物质损害的救济提供规范依据
和理论支持 。 《德国民法典 》的立法者在第 ２４９ 条之外专门规定了第 ２ ５３ 条 （原第 ８４７ 条 ）对非物质损
害进行有限的救济 。 ［ ５ ３ ］ 同时考虑到对非物质损害进行完全赔偿并不可能 ，而完全坚守责任基础与责
任效果之间的区分于此亦不甚妥 ， 因此 ，法律使用的是 “公平的赔偿” （ ｂｉ ｌ ｌ ｉｇｅｎＥｎ ｔｓｃｈａｄ ｉｇｕｎｇ） 之表述 ，
这就打破了要件与效果相区分的原则 ，过错程度亦可对损害赔偿范围发生影响 。 学者认为 ，在理论上
〔 ４５ 〕 同 前注 〔 ８ 〕 ， Ｃ ｈｒ ｉ ｓ ｔ ｉａｎ ｖｏｎ Ｂａ ｒ书 ， 第１ ５ ５页 ０
〔 ４６ 〕 同 前注 〔 丨 ９ 〕 ， Ｄ ｉ ｒｋ Ｌｏｏ ｓｃｈｅ ｌｄｅｒｓ书 ， 第３ ５ ７页〇
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〔 ４ ８ 〕 同前注 〔 ８ 〕 ， Ｃ ｈ ｒ ｉ ｓｔ ｉａｎ ｖｏｎ Ｂ ａｒ书 ， 第 １ ５ ５页 。
［ ４９］Ｖｇ ｌ ．Ｈａ ｎ ｓ Ｂｒｏｘ ，Ｗｏｌｆ－Ｄ ｉ ｅｔｒｉｃｈ Ｗａ ｌｋｅ ｒ， Ａ ｌ ｌｇｅｍｅ ｉｎｅ ｓＳｃｈｕ ｌｄｒｅ ｃｈｔ ， ２８ ．Ａｕｆｌ ． ， Ｖｅ ｒｌａｇＣ ． Ｈ ．Ｂｅ ｃｋ， Ｍ ｉ ｉｎｃ ｈｅ ｎ ２０ １ １ ， Ｓ ． ２９９ ．
〔 ５０ 〕 同前注 〔 ３ ３ 〕 ， Ｄｉｅ ｔｅｒ Ｍｅｄ ｉｃｕ ｓ 、 ＳｔｅｐｈａｎＬｏｒｅｎｚ书 ， 第３０４页 。
（ ５ １ ］ 同前注 〔 １ ７ 〕 ， Ｋａ ｒｌ Ｌａ ｒｅｎｚ书 ，第４ ７５页 。
〔 ５ ２ 〕 朱岩 ： 《侵权 责任 法通论 ？ 总论 》 ， 法律 出版社 ２０ １ １ 年版 ， 第 １ ７６ 页 。
〔 ５ ３ 〕 需要说明 的是 ， ２００２ 年德国债 法修改 时将原本属于侵权行为 章节的 《德 国 民法典》 第 ８４７ 条前移至债总部 分的 第 ２５３ 条 ，
并 对其 内容进行 了 修改和 完善 ．
１ ６２
侵权损 害完全赔偿原则之检讨
对慰抚金请求权应适用特别的原则 ，其不仅具有补偿功能 ，也具有慰抚功能 。 基于这个理由 ，在确定
慰抚金数额时必须考虑所有应予考量的案件情况 ，例如过错程度和当事人之间的经济状况 。 〔 ５４ 〕
当然 ，德国侵权法对补偿思想和完全赔偿原则进行了较为彻底的贯彻 ，这就决定了 突破这种价
值取向和制度设计的非物质损害赔偿立法及其制度构造不可能是彻底的 。 ２０ ０２ 年德国债法修改前
的原 《德国民法典 》第 ８４７ 条规定 ， 只有对于身体 、健康和 自 由 的侵害 ，受害人方可请求公正的非物质
损害赔偿 。 除此之外 ，一律适用 《德 国民法典 》第 ２４９ 条所规定的 、 以差额说为前提的完全赔偿原则 ｃ
损害概念的不统一 、差额说的局限 、完全赔偿原则 的 “不完全” 在此均显露无疑 。 为了 回避上述矛盾 ，
支持完全赔偿原则的学者干脆主张 ： “完全赔偿原则只适用于财产损害赔偿 ，而不适用于精神损害赔
偿 。 ” ［ ５５  ］不过 ，瓦格纳教授指出 ： “一个完整的涉及损害概念的差额假说 ，只有同样涉及非财产损害时才
能经得起推敲 。 ” 〔 ５６ ］ 因为一项无法为物质损害和非物质损害提供统一说明基础的理论和原则是经不
起推敲的 ，也是站不住脚的 。
（ 四 ）衡平责任
在传统 民法上 ，除了过错责任 、危险责任 ，还有所谓的 “衡平责任 ” （Ｂ ｉ ｌｌ ｉｇｋｅ ｉ ｔｓｈａｆｔｕｎｇ） 。 不过 ，衡
平责任并不能单独作为一项责任基础而发挥作用 ， 其只是侵权责任能力制度的一项配套措施和补充
措施 。 也就是说 ，在过错责任原则下 ，行为人具有侵权责任能力是其承担损害赔偿义务的基础 ， 如果
行为人欠缺这种能力 ， 在个案 中就无需再审査其是否具有过错 。 ［ ５ ７ １ 因此 ，在一般情况下 ，欠缺责任能
力 可以作为过错侵权责任的一项免责事由而发挥作用 。 〔 ５８ 〕不过 ，这一免责事由的存在并不能完全且
自 动地免除行为人的责任 。 ［ ５９ １此时 ， 欠缺责任能力的行为人可能仍然需要承担一定的衡平责任 。
衡平责任只有在根据责任能力制度无法判定行为人负有过错责任 ，但是基于社会公平观念又不
得不要求行为人承担一定的责任时 ，方可例外地得以适用 。 梅迪库斯指出 ： “侵权法上规定衡平责任
的理 由在于 ，无责任能力人也可能拥有财产并能 自 由地参与社会生活与经济往来 ， 因此 ，如果这些有
财产的无责任能力人在实施 了侵害行为后 ，每次都能以欠缺责任能力为 由逃脱责任 ，在没有其他损害
填补途径的情况下 ，对于受害人的利益保护来说 ，上述做法就显得很不合适了 。 《德国民法典 》第 ８２９
条填补了这个漏洞 。 ” ［ 冯 ？ 巴尔也指出 ： “在无责任能力人致害的情况下 ， 如果受害人十分贫穷 ，而行
为人虽无责任能力 （ 如未成年 ）但十分富有 ，于此情形下 ，社会公平观念往往倾向于实现损害的特别移
转 ， 即将损害从受害人转由无过错的行为人承担 ，如今 ，这一规则为众多欧洲国家的法律所认同 。 ” 〔 ６ Ｉ Ｊ
衡平责任 系根据社会公平观念确定责任归 属 ， 其理论依据乃富人责任 、法律道德化与分配
正 义 ， ［ ６２ ） 这就决定 了 其责任基础较具弹性和不确 定性 ，在适用 上具有例外性和补充性 。 在行为
人承担衡平责任的情况下 ， 赔偿的 范围和种类不是取决于受害人 的损 害 ， 而 是基于公平之权衡
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（ ６ １］Ｖｇｌ ．Ｃｈｒ ｉ ｓｔ ｉａｎｖｏｎＢａｒ ，Ｇｅｍｅ ｉｎ ｅｕ ｒｏｐａ ｉｓｃｈｅｓＤｅ ｌ ｉｋｔｓｒｅｃ ｈ ｔ， Ｅｒｓｔｅｒ Ｂａｎｄ ， Ｃ． Ｈ ． Ｂｅ ｃ ｋ ＊ ｓｃ ｈｅＶｅ ｒ ｌ ａｇｓｂｕｃｈｈａｎｄ ｌｕｎｇ， ＭＵｎ ｃｈｅｎ １ ９９６ ，
Ｓ ．９２ ．
〔 ６２ 〕 参见王泽鉴 ： 《侵权行为 》 ，北京大学 出版社 ２００９ 年版 ， 第 ４０ 丨 页 。
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（Ｂ ｉ ｌ ｌ ｉｇｋｅ ｉ ｔｓａｂｗａｇｕｎｇｅｎｋ［ ６ ３ ）法官在进行权衡时首先需要考察当事人的财产状况 ， 同时需要考虑侵害
的方式和严重性 、 当事人的社会地位和当事人之间的关系等 内容 。 ［ ６４柚此 ，行为人所承担的衡平责任
就有全部存在 、部分存在或者根本不存在等诸种可能 。 ［ ６５ １显然 ，衡平责任的适用结果迥异于完全赔偿
原则下行为人要么承担全部责任 、要么没有任何责任的择一模式 ， 因而对后者构成了重大突破 。
（五 ）责任减轻条款
在比较法上 ，对于完全赔偿原则的突破不仅局限于上述几种具体情况 ， 有的国家（地区 ）还在立法上专门
规定 了减轻行为人赔偿责任的一般条款 。 根据所依据理由 的不 同 ，这类责任减轻条款大抵可分为两
类 ，一类是基于公平考量而减轻行为人的赔偿责任 ，一类是基于维持生计的考量而减轻行为人的赔偿
责任 。 前者如 《 葡萄牙民法典 》第 ４９４ 条的规定 ： “责任 因过失而生者 ，得按衡平原则以低于所生损害
之金额定出损害赔偿 ， 只要按行为人之过错程度 、行为人与受害人之经济状况及有关事件之其他情况
认为此属合理者 。 ｗ［ ＜＾后者如我国台湾地区所谓 “民法 ” 第 ２ １ ８ 条的规定 ： “损害非因故意或重大过失
所致者 ，如其赔偿致赔偿义务人之生计有重大影响时 ，法院得减轻其赔偿金额／
完全赔偿原则将 目光完全聚焦于受害人 ， 不考虑行为人方面的过错程度与经济状况 ，容易产生极
端后果 。 即便存在一些突破 ，也会受到具体适用条件的限制 ，难以在更大范围 内克服完全赔偿原则的
弊端。 但是 ，根据责任减轻条款 ， 当要求行为人承担完全赔偿责任并不公平 ，或者对其生计有重大影
响时 ，法官可依职权减轻其所负担的赔偿金额 ，从而可在更大范围 内克服完全赔偿原则的形式教条 ，
有助于实现实质正义 。 因此 ， 冯 ？ 巴尔指出 ，此种责任减轻条款是完全赔偿原则的真正例外 ，也是所
有斯堪的纳维亚 国家损害赔偿法的典型特征 ； 这样 ，法官在确定赔偿额方面拥有极大的 自 由裁量权 ，
也取得了 良好的成效 。 ［ ６７ ３在比较法上 ，相关的侵权法草案也对其作出 了 明确规定 。 例如 ， 《欧洲侵权
法原则 》第 １ ０ ：４０ １ 条规定 ｔ “在例外情形 ，根据当事人的经济状况 ，全部赔偿将对被告形成难以忍受的
负担时 ，损害赔偿可以减缩。 判断是否减缩损害赔偿 ，尤其要根据责任基础 、该利益的保护范围和损
害的大小 。 ”［ ６ ８ ］又如 ，《欧洲统一私法共同参考框架草案 》第 ６ ：２０２ 条规定 ： “如果损害不是故意引起的 ，
完全责任与引起损害一方的责任或损害的程度或预防损害 的方法是不成比例的 ， 在公平和合理的前
提下 ，一方可以免除全部或部分赔偿责任 。 ”［ ６９ ］
三 、侵权损害完全赔偿原则之批判
完全赔偿原则的产生有其历史原因 ，在救济受害人方面发挥了一定的功能 ，但是在逻辑和价值上
也存在诸多不足 。 尽管有诸种规则和制度对这一原则予以突破 ，但是 ，这种零敲碎打式的修补并不能
从根本上克服完全赔偿原则所存在的功能取向过于单一 、价值选择有失均衡 、法律效果有失妥当等缺
陷 。 固守这一原则已经难以妥当应对价值多元化的社会现实和某些特殊类型侵权案件的需求 。
〔 ６３ 〕 同 前注 〔 ８ 〕 ， Ｃｈｒ ｉ ｓｔ ｉａｎｖｏｎＢａｒ 书 ， 第１ ５５页 ， 、
〔 ６４ 〕 Ｖｇ ｌ ．Ｊｏｓｅｆ Ｅｓｓ ｅｒ ，Ｈａｎｓ－ＬｅｏＷｅｙｅｒｓ， Ｓｃｈ ｕ ｌｄ ｒｅｃ ｈｔ ＢａｎｄＩＩ －Ｂｅ ｓｏｎｄｅ ｒＴｅｉ ｌ －Ｔｅ ｉ ｌｂａｎｄ２ ， ８ ．Ａ ｕｆｌ ．，Ｃ ． Ｆ． Ｍｕ ｌ ｌｅｒＶｅ ｒ ｌａｇ，Ｈ ｅ ｉｄ ｅ ｌ ｂｅｒ ｇ
２０００，Ｓ ． １ ７６ ．
［ ６５ ３同 前注 〔 ４ ！ 〕 ， Ｅ ｒｗｉ ｎＤｅｕｔｓｃｈ 、 Ｈ ａｎｓ－Ｊ ｉｉ ｒｇｅｎＡｈｒｅ ｎｓ 书 ， 第６３页 。
〔 ６６ 〕 《葡 萄 牙 民法典 》 ， 唐晓晴等译 ，北京 大学 出版社 ２００９ 年版 ， 第 ８７ 页 。
〔 ６７ 〕 同前注 〔 ８ 〕 ， Ｃｈｒ ｉ ｓｔ ｉａｎｖ ｏｎＢａ ｒ书 ，第ｉ  ５７页 。
〔 ６ ８ 〕 同前注 〔 ９ 〕 ， 欧洲侵权法小组 编著 书 ，第 丨 ６ 页 。
〔 ６９ 〕 参 见［ 德 ］克里斯蒂安 ？ 冯 ？ 巴尔 ：《 欧洲 〈 共同 参考框架草案 〉及其 第 六编 “合 同 外责任” 》 ， 朱岩译 ，《 法学 家 ］２００９ 年第 ４ 期 。
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侵权损害完全赔偿原则之检讨
（
一
）完全赔偿原则在价值选择上有失均衡
侵权法是一套规定将损害转 由行 为人承担 的条件以及为他人设定社会风险分配机制 以实
现行为风险之具体分配的专 门程序 ， ［ ７ ＜） ］其作用于 由 行为 人与受害人组成的双边结构 ， 二者背后
的 自 由 与安全之价值处于一种紧张 的对峙关 系 。 由 于这两种利益都处于受保护的基本权地位
（Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｓｐｏ ｓｉｔｉｃｍ ） ， ［ ７ １ ］因此 ，侵权法的主要任务就在于如何协调法益保护与行为 自 由之间的紧张关
系 ， ［ ７２ ３尽量使二者的冲突最小化 。 ［ ７ ３  ］但是 ，根据完全赔偿原则 ，行为人的过错程度对于责任效果并无
影响 ，哪怕仅仅出于最轻微的过失 ，也可能要对一项百万计的损害承担完全责任 。 ［ ７４ ３也就是说 ， 只要
受害人受到损害 ，行为人就必须作出完全赔偿 ，而不论这种结果是否公平以及是否会对行为人的生计
造成严重影响 。 完全赔偿原则对于行为人方面的 自 由价值之漠视由此可见一斑。
“侵权行为法必须照顾到受害人的权利和利益与加害人的利益之间的均衡 。 ”［ ７５ １侵权法规范必须
合比例性地干预加害人的一般行为 自 由 。 ［ ７６ ）但是 ，根据完全赔偿原则 ， “行为人若无过失 ，不承担任
何责任 ，稍有过失 ，即承担全部责任 ，无过失与轻微过失一线之隔 ，却轻重失衡” 。 ［ ７７  ］ 故意与过失之间
的道德责难性本不相同 ， 而无过失与轻微过失之间又仅一线之隔 ，但是前者的法律效果完全相同 ，
后者却是 天差地别 ＝ 完全赔偿原则对于 自 由与安全价值的协调难称妥适 。 卡纳里斯 （Ｃａｎａｒｉ ｓ） 指
出 ，在加害人因损害赔偿义务而可能陷人破产的情形 ，存在 “禁止过度” （ ｔｉｂｅｒｍａＢ ｖｅｒｂｏ ｔ ） 的宪法问
题 。 ［ ７８ 〕 而 只有 当侵权法重视 “禁止过度 ” 时 ，其才能作为一个有意 义的和公正的损害赔偿体系运
行 。 〔 ７９ 〕
本来 ，责任基础是损害赔偿义务发生的前提 ， 责任基础 的充实程度应当对责任范围产生影响 。 不
过 ，传统民法为了实现对受害人的补偿功能 ，建构了要件与效果相 区分的原则 ， 以排除过错程度对责
任范围的影响 。但是 ，在实践中 ， 这种影响无法得到绝对的排除 。例如 ，在行为人的过错程度非常轻微 ，
而要求其承担完全赔偿责任并不公平的场合 ，法官可通过降低过失判断标准的方式认定行为人没有
过失 ，从而不构成侵权 ，也可通过否定部分损害与行为之间具有相当因果关系的方式对责任量进行一
定的调整 。 不过 ，这种在个案中通过对要件的操作协调 自 由价值与安全价值之间紧张关系的做法 ，其
〔 ７０ 〕 同 前注 〔 １ ８ 〕 ， Ｇｅ ｒ ｔＢｒＱｇｇｅｍｅｉｅ ｒ 书 ， 第３ ９页
［ ７ １］Ｖｇ ｉ ．Ｍ ｉｃｈａ ｅ ｌ Ｋ ｉ ｔｔｎｅ ｒ， Ｓ ｃ ｈｕ ｌ ｄ ｒｅ ｃｈ ｔ， ２ ． Ａｕｆｉ ． ，Ｖｅ ｒ ｌａｇＦｒａｎｚ Ｖａｈ ｌｅｎＧｍ ｂＨ２００ ２ ，Ｓ． ３ ７７ ．
〔 ７２ 〕 同 前注 〔 ３９ 〕 ， Ｍ ａｘ ｉｍ ｉ ｌ ｉ ａｎ Ｆｕ ｃｈｓ书 ， 第３ 页
〔 ７３ ］ 参 见 ［ 美 ］ 沃 伦 ？ Ａ ． 西维 ：《侵权法的原则 》 ， 李俊译 ， 《哈佛法 律评论 ：侵权法学精粹 》 ， 徐 爱 国组 织编译 ， 法律 出版 社 ２０ ０５
年 版 ， 第 ３６ 页
［ ７４ 〕 Ｖｇ ｌ ．Ｃｈ ｒ ｉ ｓｔ ｉａｎｅ Ｗｅｎｄｅｈｏｒｔ ， Ａ ｎｓｐｒｕｃ ｈ ｕｎｄ Ａｕ ｓｇ ｌｅ ｉ ｃ ｈ ，Ｍｏｈ ｒ Ｓ ｉｅｂｅｃｋ ２０ １ ５， Ｓ． １ ５６ ．
［ ７５ 〕 ［ 日 ］ 星野英 一 ：《 民法典 中 的侵权行 为法体 系 展望Ｘ 渠涛译 ， 《法学 家 》 ２００９ 年 第 ２ 期
〔 ７６ 〕 Ｖｇ ｌ ． Ａ ｎｎ ｉｎａ Ｓｃ ｈ ｒａｍｍ，Ｈ ａ ｆｌｕｎｇｆｉｌ ｒ Ｔｆｉｔ ｕｎｇ，Ｍｏｈ ｒ Ｓ ｉｅｂｅｃｋ ２０ １ ０， Ｓ ．３０２ ．
〔 ７７ 〕 徐银波 ：《论侵权损害 完全賠偿原 则之缓和 》 ， 《 法商研究 》 ２０ 丨 ３ 年第 ３ 期
〔 ７８ 〕 Ｖｇ ｌ ． Ｃ ｌａｕ ｓ－Ｗｉ ｌｈｅｌ ｍＣａｎａｒｉ ｓ， Ｇｅｓａｍｍｅ ｌ ｔｅＳｃｈｒｉｆｔ ｅｎ ， Ｂａｎｄ 丨 ： Ｒｅｃｈ ｔｓｔｈｅｏｒ ｉｅ ，Ｖｅ ｒ ｌ ａｇＷａ ｌｔ ｅｒ ｄｅ Ｇｒｕｙｔ ｅｒ ２０ １ ２ ， Ｓ． ６８３ －６８４ ． 需要指
出的是 ，在德国 法学界 ， “禁止过度” 是 “比例原 则 ” （ｄ ｅ ｒＧ ｒｕｎｄ ｓａ ｔｚｄ ｅｒＶｅ ｒｈａ ｌ ｔｎ ｉ ｓｍａｆｌ ｉｇｋｅ ｉＯ 的 同 义词 ，其 以特 有的 “手段一 目 的” 之 关
联性作为 分析工具 ， 强调对基本权利 的干预手段与 其所 追求的 目 的之间 必须相称 ， 禁止逾越实现 目 的所必要的程度对他人的权利和
自 由进行过度干预 ＝ 否则 ，这种 目 的就不具有合法性与 正 当性 ，从而 不值得继 续追求 目 前 ，在 比较法 上比例 原则 已经成 为一项 具有
宪法位阶 的基本法律原 则 ， 并在私法领域具有广泛的 作用 空 间 ， （ 参 见郑 晓剑 ： 《 比例原 则在民法上的适 用及展开 》 ，《 中 国 法学 》 ２０ １ ６
年第 ２ 期 ；郑晓剑 ：《比例原 则在现代 民法体 系 中 的地位 》 ， 《 法律科学 》 ２０ １ ７ 年 第 ６ 期 。 ） 具体就本文而言 ，如果仅仅为 了 充分救济受 害
人 （ 目 的 ） ，而让一个承担责任后 可能陷入破产 的加害人承担完全赔偿之责 任 （ 手段 ） ，则 手段与 目 的之 间 在效 果上显非均衡 ，从 而有违
禁止过度的 宪法要求 。 此时 ， 完全赔偿原则 的合理性就有 可检讨的余地。
〔 ７９ 〕 同前注 ［ ８ 〕 ， Ｃ ｈｒｉ ｓ ｔ ｉａｎｖｏｎＢａ ｒ书 ， 第 ２页
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有效性在很大程度上取决于法官的专业素养和对法律精神的精准把握 ， 因而并不可靠 。 如何维护行
为人的 自 由 ，尤其是仅具轻微过失 的行为人的 自 由 ，始终是完全赔偿原则所面临的一个难题 。
有学者认为 ，这一问题可通过责任保险的方式加以解决 ，而不应就此否认完全赔偿原则存在的价
值或必要性 。 如梅迪库斯认为 ，潜在的加害人为了避免承担赔偿义务之风险而投保 ，在此基础上保险
人基于这种责任保险代替加害人满足受害人的求偿要求 ；这种解决办法既可使加害人免于承担不可
预见的风险 ，也可以帮助受害人。 ［ ８ ° ］不过 ，完全寄希望于这种方法并不现实 ：风险无处不在 ，损害随时
可能发生 ， 每一个行为都可能侵害他人的权益 ，生活于社会中 的每个人都是潜在 的加害人 ，要求其对
所有的行为购买责任保险既不现实 ，更不可能 。
即便侵权行为人幸运地购买了相应的责任保险 ，其能否全面覆盖受害人的损害也不无问题 。 例如 ，
在高速公路上一个极小的疏忽都可能引发导致多人伤亡和重大财产损害的事故 ，但仅仅对一名截瘫患
者就需要筹措 ５０ 万欧元的资金 ， 而一名普通收入者的所得可能还不够支付这笔资金的利息 。 ［ ８ｎ在行
为人所承担的高额损害赔偿范围与责任保险的理赔范围之间可能存在巨大的差距 ，行为人的行为 自 由
和人格发展 自 由所需的物质基础仍然可能受到极大的限制乃至剥夺 。 此时 ，仍需要协调 “受害人在责
任保险理赔范围之外仍然享有赔偿请求权与加害人面临经济上崩溃乃至破产的生存需要的矛盾” 。 ［ ８ ２ ］
福克斯 （ Ｆｕ ｃｈｓ）指 出 ，责任法的任务是建立社会化的法治国家和保障个体的生存 ，这就决定 了不
能只考虑受害人方面的情况 ，还必须考虑加害人因赔偿损害而承担的后果 。 ［ ８３ ］受害人当然需要获得
充分的保护和救济 ， 但这不是以无条件地牺牲行为人的 自 由为代价的 。 否则 ， 侵权法将会损害其所
调整的私法主体 ，并最终摧毁其所属的司法体系 。 （ ８４ ］完全赔偿原则之所以能够适用至今 ，并为众多
的法律秩序所规定 ， 并不是因为其价值选择多么优越 ，制度设计多么精巧 ，而恰恰是 因为其过于极端
的价值选择 ，迫使人们发展出 了诸如可赔偿性损害理论 、规范 目的说 、相 当因果关系说等不 同的理论
学说对其进行纠偏 ， 并且认可这一原则的任何一个法律秩序均通过一定的手段和方法对其进行了突
破。 ［ ８５ ］可以说 ，纯粹的完全赔偿原则只存在于人们的想象中 ，在实践中运行 的 、经各种限制手段过滤
后的完全赔偿原则早已 “面 目全非 ” 。
（二 ）完全赔偿原则在逻辑上有欠周全
如前所述 ，补偿思想是完全赔偿原则得以构建的价值基础 ，而差额说则是完全赔偿原则得 以贯彻
的逻辑前提。 在完全赔偿原则之下 ， “损害赔偿的 目的在于使受害人获得完全赔偿 。 这意味着受害人
遭受的实际损害都应得到赔偿 ，但受害人也不能因此得到利益 ” 。 ［ ８６ ］然而 ，在实践中这一原则的贯彻
结果却是受害人所遭受的全部损害并非都能得到完全的赔偿 ，而且受害人也可能因此得到一定的利
益 （如非物质损害赔偿 ） ３ 所以 ，完全赔偿原则在逻辑上并不周全 ，存在众多难以 自 圆其说之处 。
具体而言 ， 要实现侵权法的补偿功能 ，首先需要确定受害人遭受了多大的损害 。 如前所述 ，损害
之确定主要依据的是差额说 ， 即将没有赔偿义务事件存在时的假设状态与现在真实存在的状态相 比
〔 ８ ０ 〕 同 前注 〔 ３ ３ 〕 ， Ｄ ｉ ｅｔｅ ｒ Ｍｅｄ ｉ ｃｕｓ 、 Ｓ ｔｅｐｈａｎＬｏｒｅ ｎｚ书 ， 第３ ００页 。
〔 ８ １ 〕 同 前注 〔 ３ ３ 〕 ， Ｄ ｉ ｅｔｅ ｒ Ｍｅｄ ｉｃｕ ｓ 、 Ｓ ｔｅｐｈａｎＬｏｒｅｎｚ书 ， 第２９９页 。
〔 ８２ 〕 同 前注 〔 ４３ 〕 ， 布 吕 格迈耶 尔 、朱岩 书 ， 第 １ ６ １ 页 。
〔 ８ ３ 〕 同 前注 〔 ３９ 〕 ， Ｍａｘ ｉｍ ｉ ｌ ｉａｎＦ ｕｃ ｈ ｓ书 ， 第６页 。
〔 ８４ 〕 同 前注 〔 ８ 〕 ， Ｃ ｈｒｉｓ ｔｉａ ｎ ｖｏｎ Ｂａｒ书 ， 第３ 页 。
〔 ８ ５ 〕Ｖｇｌ ． Ｔ ｉ ｌｍａｎＦｉ ｎｋｅ ，Ｄ ｉｅ Ｍ ｉ ｎｄｅ ｒｕ ｎｇ ｄｅ ｒＳｃ ｈａｄｅｎｓｅｒ ｓａｔｚｐｆ ｌ ｉｃｈ ｔｉｍＥｕｒｏｐａ，Ｕｎ ｉｖ ｅｒｓ ｉ ｌａｔ ｓｖｅｒ ｌａｇＧｏ ｔｔ ｉｎｇｅｎ ２００６ ， Ｓ ．４ ０ ．
〔 ８６ 〕 同 前注 〔 ９ 〕 ， 欧洲侵权法小组编著书 ， 第 ２ 丨 ５ 页 ：
１ ６６
侵权损害完全赔偿原则之检讨
较 ， 由受害人负担的差值 （Ｕｎｔｅｒｓｃｈ ｉｅｄ） 即为损害 。 ［ ８７ １这是一种 自然损害论的观点 ，其着眼于受害人的
财产状况在事实上的变化 ，将损害理解为利益的任何非 自愿的损失 。 ［ ８８迪过两种状态之间的比较 ， 只
要确定受害人遭受了非 自愿的损失 ，无论该损失是直接损失还是间接损失 ，也不论该损失是否可以预
见 ，行为人均负有完全赔偿之责任 。
但是 ，这样一来 ，损害的范围就难以妥当限定 ，行为人的责任范围难免会无边无际 。 于是 ，对 自然
损害论进行修正 、强调损害判断中价值因素的思想开始发展起来 ，这就是所谓的规范损害论 。 损害具
有 自然的和法律上的双重意义的观点 日益具有影响力 。 ［ ８９ ］洛舍尔德斯指出 ， 自然的损害概念只是思
考的出发点 ，其也可能受到规范性的修正 （ ｎｏｒｍａｔｉｖｅｎＫｏｒｒｅｋｔｕｒｅｎ） ， 因此 ， 出于规范性的理由 ， 特定的
损失也可能不被认为是具有可赔偿性的损害 。 〔 ９０ ］
规范损害论的提出 和可赔偿性损害理论的发展 ，在一定程度上克服 了完全赔偿原则过于僵化的
弊端 。 在个案中 ，法官可通过损害之认定隐秘地对 自 由与安全等价值进行必要的权衡 。 不过 ，这样一
来 ，完全赔偿原则就多少显得有些 “名不副实 ” ，即 以 “完全赔偿” 之名行 “部分赔偿” 之实 。 曾世雄教
授就此指 出 ： “赔偿全部损害之制度 ， 不易实行 。 因为一损害可能牵连引 发其他无数之损害 ，其结果 ，
则赔偿数额或将过巨 ，故如严格执行赔偿全部损害之原则 ，则人将惶惶而不敢有所为 ，盖恐一不小心 ，
过失造成损害事故 ， 而走向破产 。 ” ［ ９ １ ］
根据侵权法的补偿功能 ，受害人理应得到完全的赔偿 ，从而恢复至如同损害未发生时的状态 ，但
实际结果却是受害人只能得到部分赔偿 。 甚至在受害人遭受非物质损害的情况下 ，如果严格贯彻完
全赔偿原则 ，那么 受害人可能根本得不到任何赔偿 。 本为救济受害人的完全赔偿原则却成为受害人
求偿的最大障碍 。这无疑是一种莫大的讽刺 。如前所述 ，完全赔偿原则需仰赖差额说的配合方能运转 ，
而差额说在非物质损害领域却完全失灵 ， 因非物质损害在范围和数量上均不能用金钱加 以计算 ， ［ ９２ ］
这就决定 了通过两种状态的比较确定损害的方法无法奏效 。 非物质损害赔偿制度在德国法上的长期
不发达即根源于此。
虽然根据差额说无法妥当解决非物质损害的保护问题 ，但是 《德国 民法典 》 的立法者 “ 明知不可
而为之” ，在第 ２ ４９ 条之外专 门规定了第 ２５３ 条 （原第 ８４７ 条 ）对非物质损害进行有限的救济 。 不过 ，
问题亦随之而来 ，既然 “受害人所遭受的精神痛苦因 为与财产的增加和减少没有直接的关系而不属于
损害的范畴” ， 〔 ９３ ］那么受害人根据 《德 国民法典 》第 ２５３ 条所取得 的非物质损害赔偿就会与禁止得利
原则相抵触而缺乏正当性 ， 因 为受害人的精神痛苦并不是财产损害 。 ［ ９４ ］但是 ，受害人的精神痛苦又确
实存在救济之必要 。 在此 ， 因贯彻完全赔偿原则所引起的逻辑与价值之间 的纠结 、立法与理论之间的
抵牾均显露无疑 。
（ 三 ） 完全赔偿原则在功能上有失全面
凯恩 （Ｃａｎｅ）指出 ， 民法的一个核心特征是 “双边性 ” 或者 “相关性 ” ， 即 “民法是以 ‘一对一 ’ 为基
［ ８７ ］ 同前注 〔 ３３ 〕 ， Ｄ ｉｅ ｔｅｒ Ｍｅｄｉｃｕｓ 、 Ｓ ｔｅｐ ｈａｎ Ｌｏｒｅｎｚ书 ， 第３０４页 ，
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〔 ８９ 〕 同前注 〔 １ ７ 〕 ， Ｋａｒ ｌ Ｌａｒｅｎｚ书 ， 第４２６ 页 。
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础来组织个体之间的关系的 ” 。 〔 ９５ ］侵权法典型地体现 了此种 “双边性 ” ，受害人通常只能向行为人求
偿 ，行为人通常也只对受害人进行赔偿 ；行为人要发展 自 己 的人格 ，需要有一定的 自 由行为的空间 ， 而
受害人则要求法律对 自 身被侵害的权益提供更周密的保护 ， 以更好地维护 自身的安全 。 侵权法的任
务就在于协调这种双边性结构所产生的张力 ，使其处于一种大致平衡的状态 。 但是 ，完全赔偿原则因
受制于单纯的补偿功能 ，拒绝将行为人方面的相关因素纳人考量范 围 ，使得这种双边性结构有失均
衡 ，难谓合理。
在损害赔偿范 围的确定上只考虑受害人方面的情况 ，不可避免地会引发两个问题 ：其一 ，对仅具
轻微过失的行为人保护不足 ；其二 ，对具有故意的行为人预防不足 。 前文对第一个问题 已有探讨 。 第
二个问题则涉及惩罚性赔偿在大陆法系侵权法体系中的定位 。 根据责任基础与责任效果相区分的原
则 ，即使行为人在实施侵权行为时出于故意或重大恶意 ，也只是对受害人所遭受的实际损害承担完全
赔偿责任 。 因此 ，在行为人具有雄厚财力的情况下 ，完全赔偿原则根本不能对其实施的这种反社会行
为构成有效的制约 。 故而 ，英美法上发展 出了惩罚性赔偿制度 。
惩罚性赔偿制度 “ 旨在惩罚特别可耻的行为 因而其理念在于惩罚和威慑 。 “惩罚或报应的
理念是让被告为其不当行为付出相应的代价是公平的 。 威慑则完全不同 ， 其 目的是要求被告作出 足
够的赔偿从而防止不当行为再次发生 。 ……因为被告 的活动通常具有营利性 ，甚至在支付赔偿性损
害赔偿金以后 ，被告依然能够保留收益 。 ” （ ９７ ］ 由 于惩罚性赔偿制度在功能和适用上迥异于一般的损害
赔偿 ， 而且一旦认定行为人负有惩罚性赔偿责任 ， 那么受害人将会获得远远超出其实际损失的赔偿
金 ，这就突破了传统侵权法为了实现补偿功能和贯彻完全赔偿原则所进行的相关制度设计 。 因此 ，将
惩罚性赔偿引 入欧洲侵权法体系的观点遭到了欧洲民法学者的一致反对 。 例如 ，考茨欧教授认为 ： “在
侵权法下授予惩罚性赔偿金违背了刑法和私法之间的分离 ，这种分离被认为是现代法律文化的一项
成就。 倒退到惩罚与赔偿那种古老的混合 ，也违背了现代惩罚性法律的基本原则
不过 ，这种观点似乎经不起推敲。 如果说判决超过实际损害 的赔偿属 于惩罚性赔偿因而应予拒
绝 ，那么非物质损害赔偿似乎更应加以拒绝 ，根据差额说 ，非物质损害并不是真正意义上的损害 ，而且
非物质损害赔偿的数额需要根据诸如所感受到的痛苦程度 、加害人的财产状况以及过错程度等因素
确定 。 ［ ＴＯ ］这就从根本上突破了完全赔偿原则和禁止得利原则的约束 ，打破了责任基础与责任效果相
区分的原则 。 既然立法可以认可非物质损害赔偿 ，那么便没有理 由不认可惩罚性赔偿 。 因此 ，欧洲学
者反对惩罚性赔偿的深层理由并不在于私法的赔偿功能与刑法的惩罚功能可能发生混淆 ，而是担心
由此对基于补偿思想和完全赔偿原则而构建的相关规则和制度予 以彻底重构 。
因而 ，值得进一步反思 的问题是 ，补偿功能是否为侵权法的唯一功能 。 回答显然是否定的 。 基于
侵权法的双边性结构 ，侵权法除了具有对受害人的补偿功能外 ，还应对行为人发挥一定的预防功能 。
因为 “侵权法在补偿损害的同时 ，兼有行为调节的意义 ”［ ＾ ］也就是说 ，行为人通过承担侵权责任至少
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〔 ９７ 〕 ［ 美 ］ 丹 ＊ Ｂ ． 多 布斯 ： 《侵权法 》 下册 ，马静 、李 笑等译 ， 中国政 法大学出版社 ２０ １４ 年版 ， 第 ９ １ ８ 页 。
〔 ９８ ］ ［ 奥 ］ 赫尔默特 ？ 考茨欧 、 ［ 奥 ］ 瓦 内 萨 ？ 威尔 科克斯主编 ：《 惩罚性赔接金 ：普通法与 大陆法的视角 》 ， 窦海阳译 ， 中国 法制 出
版社 ２０ １ ２ 年版 ， 第 ３８ ３ 页 』
［ ９９］ 同前 注 〔 ４７ 〕 ， Ｄ ｉｅ ｔｅ ｒ Ｓｃｈｗａ ｂ 、 Ｍａｒ ｔｉｎＬ６ｈｎ ｉｇ书 ， 第 丨 ６２页 』
［ １００ ］ 张谷 ： 《作为救济法的侵权去 ，也是 自 由保障法 》， 《 暨南 学报 》 ２００ ９ 年第 ２ 期 ？
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侵权损害完全赔偿原则之检讨
会对其今后的行为方式产生影响 ，促使其以后在从事同类行为时提高注意程度 以避免侵害他人权益 。
然而 ，根据完全赔偿原则 ，行为人的过错程度对于损害赔偿范围不发生任何影响 ，最严重的故意与最
轻微的过失所承担的责任后果完全相同 。 只要能够填补受害人所遭受的损害 ，不论行为人的过错程
度 ，也不论行为人事实上能否承担或者是否再犯 。 问题在于这是否符合人们的正义观和法感情 。 对此 ，
邱聪智教授指出 ： “故意与主观过失之归责根源截然不同 ，其道义非难性差异又极大 ，视其法律效果完
全相同 ，不符法律之正义要求 。 ” ［ １ （Ｈ ］因此 ，惩罚性赔偿制度有其存在的必要性及合理性 ，而如何保护仅
有轻微过失的行为人 ，对于完全赔偿原则而言始终是一个无解之难题。
（四 ）完全赔偿原则在效果上有失妥 当
布吕 格迈耶尔指出 ， １ ９ 世纪私法的发展系受以下三种支配性思潮影响的结果 ， 即潘德克顿法学
之法律概念体系化的民法学 、作为理性法的 自然法思想和德意志唯心主义哲学的责任伦理 、经济 自 由
主义下的个人主义行为逻辑 。 ［ ｉ ｅ２ ）完全赔偿原则将责任基础与责任后果相分离 ，这就是由 １ ９世纪的
潘德克顿法学完成的 。 ［ ＩＭ ）而由于要件与效果相区分 ，损害赔偿范围不受责任基础的影响 。 效果是否
发生 ，端赖要件是否具备 ：要件具备 ，效果 自 动产生 ， 行为人须负完全赔偿责任 ；要件不具备 ，效果也不
产生 ，行为人不负任何责任 。 如此 ，法官在责任范围上的 自 由裁量空间便被排除 ，法的安定性得以实
现 。 ［ １ ０４ ］全有或全无之效果体现了对法官的不信任和对量化责任安排的抗拒 ，于此体现了近代法上追
求形式理性 、形式正 义的概念法学的深刻影响 。
本来 ，责任基础是损害赔偿义务发生的前提 。 其中 ，过错的判断 、 因果关系的认定均有典型的程
度之维 ， 其充分程度应当对责任范 围产生影响 。 不过 ，传统民法为了实现对受害人的补偿功能 ，建构
了要件与效果相区分的原则和全有或全无的择一效果模式 ，排除 了法官的 自 由裁量权 。 这种做法虽
可确保法的安定性 ，却无法实现法的妥当性 。 梁慧星教授指出 ： “现代民法在价值取向上 ，由取向安定
性转变为取向具体案件判决的社会妥当性 。 ” ［ ｜ （ ）６性具体案件中 ，若全面贯彻完全赔偿原则的择一效果
模式 ，有可能产生极不妥当的结果 ，而这在有关机会损失的案件中体现得尤为明显 。
在侵权法上 ，机会丧失的案型所要解决的主要问题是 ， “某行为致人损害 ，从而使其丧失了改善现
状的机会 ，但在损害发生时 ，该机会尚不确定 ，则该机会丧失本身是否可获得赔偿 。 ”［ １ °７ ］对此 ，多伊奇
（Ｄｅｕｔｓｃｈ ）教授曾列举一则真实案例 ：一名小学生从树上摔落 ，伤及 自 己的左髓骨 ；他原本有 ２ ５％ 的治
愈可能 ，但是由于医方过失延误治疗 ，使其留下 了终身残疾 。 审理本案的法院认可了受害人享有 ２５％
的残疾损害赔偿请求权 。 多伊奇教授认为 ，根据德国的相关司法 ，本案只有全赔或者全不赔两种结果 ：
如果延误治疗是一项重大错误 ，那么就 由 医生证明即使治疗无错误 ，损害仍会发生 ，这样病人通常都
能得到完全的赔偿 ， 因为医生通常不能提出这样的证据 ； 如果延误治疗不被视为重大错误 ，那么就由
病人承担证明责任 ，其通常都会败诉 。 ［ ｜ °８ ］
〔 １０ １ 〕 邱聪智 ： 《从侵权行为 归 责原理之 变动论危险责任之构成 》 ， 中 国人 民大学 出版社 ２００６ 年版 ． 第 ３２２ 页 ，
［ １０２ ］Ｖｇｌ ．Ｇｅ ｒｔＢｒｉｉｇｇｅｍｅｉ ｅ ｒ， Ｄｅ ｌ ｉｋｔ ｓｒｅ ｃｈｔ，１ ．Ａｕｆｌ ． ，ＮｏｍｏｓＶｅ ｒ ｌａｇｓｇｅｓｃｈａｆｔ１ ９８６ ，Ｓ ． ４３ ．
〔 １０３ 〕 同 前注 〔 ２７ 〕＾ １＾ （＾ １ ＇＾ ５ （＾ ３ １＾３ 书 ， 第 ２５ １ 页 ． ，
［ １０４ ］ 同 前注 〔 ２２ 〕 ， ＨｅｒｍａｎｎＬａｎｇｅ 、 Ｇ ｏｔｆｒｉｅｄＳ ｃｈ ｉ ｅｍａｎｎ书 ， 第１ ０页 ，
〔 １０５ ］ 同前注 〔 ２ 〕 ，叶金强文 。
〔 １０６ 〕 梁慧星 ： 《从近代民法到现代民法 》， 《 中 外法学 》 １ ９９７ 年 第 ２ 期 。
［ １０７ 〕 ［ 德 ］ 克里斯蒂安 ？ 冯 ？ 巴 尔 、 ［ 德 ］ 乌里 希 ？ 德 罗布尼希主编 ： 《 欧洲合同 法与侵权法及财产法的互动 》， 吴越 、 王洪等译 ， 法
律 出版社 ２００ ７ 年版 ， 第 ７３ 页 ，
〔 １０８ 〕 同前 注 〔 ４ １ 〕 ， Ｅ ｒｗ ｉｎ Ｄｅｕｔ ｓｃｈ 、 Ｈ ａｎｓ－Ｊｔｉｒｇｅ ｎＡｈｒｅｎｓ书 ， 第１ ９３页 Ｌ
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关于如何证明损害与延误治疗之间的因果关系 ，德 国法采取的是有条件的举证责任倒置的模式 ，
即只有在延误治疗是出于医生的重大错误之时才采取举证责任倒置 ，这也是 目前大多数国家的做法 。
不过 ， 这种做法的实效性诚有疑问 。 因为举证责任倒置仅仅意味着在存在因果关系疑问时 ， 由行为人
负责 ，而这种 由完全不负责任到承担全部责任的唐突转变实际上并未改变什么 。 在机会损失 的
情况下 ，仅仅依靠转换证明 责任的方式并不能从根本上解决问题 。 因为机会损失的百分比从 １％ 到
９９％ 之间均有可能 ，而最终的责任后果却只有 ０％ 和 １ ００％ 两个极端 。 机会损失理论承认机会损失本
身是一项值得救济的损失 ，但是受害人只能在一定的比例范 围内才能获得相应的赔偿 。 “ 由于机会丧
失 的赔偿对应于其发生的概率 ，从而避免了因概率确定上的细微差别而导致完全相异的极端处理结
果 。 ”［ １ １ ９ ］因为不考虑相关的概率 ，最终的责任后果无论是全有还是全无 ，都不可能是公正合理的 。 “人
为阻断责任基础饱满程度的影响 ，将效果限于全有或全无的择一选择中 ， 必将大面积地制造个案非
正义 。 ”［ ｍ ］
此外 ，在因受害人特殊体质 （ 如 “蛋壳脑袋 ” ）所引发的损害特别巨大的赔偿案件以及某些因果关
系难以确切证明 的案件中 ，适用过于形式化和僵化的完全赔偿原则也难以取得妥当 的法律效果 。 一
方面 ，在受害人具有特殊体质的场合 ，行为人在与其交往时稍有不慎就可能招致异常严重 的损害后
果 ，一律要求行为人承担完全赔偿责任 ， 无疑会破坏合理的社会信赖 ，毁灭人的生存 ； ［ １ １ ２  ］另一方面 ，在
某些因果关系难 以证明 的案件 中 ，受害人基于专业知识有限或距离证据较远等原因 ，往往难以成功举
证 ，如果严格适用完全赔偿原则 ，无疑等于拒绝对受害人提供法律上的救济 。 因此 ，在 比较法上 ，一些
能够确保产生妥 当结果的法律措施开始在完全赔偿原则之外发展起来 ，其中就包括 日 益重要 的 比例
责任 ，容后详述 。
四 、 比例责任之引入
为了实现侵权法的补偿功能 ，填补受害人的损害 ，近代侵权法根据差额说构建了完全赔偿原则 。
据此 ，责任范围独立于行为人的过错程度 ，并在效果上呈现全有或全无的择一模式 ，法官在损害赔偿
范围上的 自 由裁量空间被排除 。 但是 ，这种做法过于绝对和僵硬 ，完全漠视了行为人方面的 自 由价值 ，
也难 以妥 当地保护受害人 。 因此 ，各种突破这一原则的规则和制度在侵权法上逐渐产生 ：在完全赔偿
原则 内部 ，规范损害说 、规范目 的说 、相当因果关系说等学说日 益取得影响力 ，其背后的价值基础就在
于如何将赔偿责任限定在一个较为妥 当的范围之内 ；在完全赔偿原则外部 ，过失相抵 、非物质损害赔
偿 、最高额赔偿 、惩罚性赔偿 、衡平责任乃至具有一般条款性质的责任减轻条款等规则和制度如雨后
春齊般发展起来 。在个案 中 ，法官通过对要件的把握也在实质上进行隐秘的价值裁量 。 种种迹象表明 ，
完全赔偿原则绝非实现侵权法的利益协调功能和妥 当的损害赔偿效果的最优选择 ，而纯粹的完全赔
偿原则也只存在于人们的想象中 。 库齐奥 （又译为 “考茨欧 ” ） 教授认为 ： “避免适用 ‘要么全有 、要么
全无 ’ 赔偿原则 ，通常情况下也应当是更为公平的 。 ”［ ｍ ］
事实上 ，完全赔偿原则并非近代民法确定损害赔偿的唯一原则 。 布 吕格迈耶尔指出 ，在完全赔偿
〔 １ ０９ 〕 ［ 奥 ］ 海尔 穆特 ？ 库 齐奥 ： 《动 态 系统论导论 》 ，张玉 东译 ， 《甘肃政法学 院学报 》 ２０ １ ３ 年第 ４ 期 。
〔 １ １０ 〕 同前注 〔 丨 ０ 〕 ， 库 齐奥书 ， 第 １ ５４ 页 。
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〔 １ １２ ］ 关 于 “ 蛋壳脑袋规 则 ” 之合理性的最新探讨 ， 参见孙鹏 ：《 “ 蛋壳 脑袋” 规则 之反思与 解构 》 ， 《 中 国 法学》 ２０ １ ７ 年第 １ 期
〔 １ １ ３ 〕 ［ 奥 ］ 海尔 穆特 ？ 库 齐奥 ： 《损 害赔偿法的 重新构建 ： 欧洲 经验 与 欧洲趋势 》， 朱岩译 ， 《 法学家 》 ２００９ 年 第 ３ 期 。
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侵权损害完全赔偿原则之检讨
原则之外 ，还存在一项 自然法上的原则 ， 即过错程度与责任范围之间应当符合比例的原则 ，其见诸于
１ ７９４ 年 《普鲁士普通邦法 》和 １ ８ １ １ 年 《奥地利普通民法典 》等受 自 然法影响的法典 。 ｎ ｉ４ ］ 例如 ， １ ８ １ １
年 《 奥地利普通 民法典 》第 １ ３２４ 条规定 ： “在基于故意或重大过失而造成他人损害的情形 ，受害人有
权请求完全赔偿 ； 在其他情形 ，受害人仅有权请求积极损害的赔偿 。 在法律中仅出现一般的表述 ‘赔
偿 ’ 的情形 ，应当依据本条的规定判断究竟承担何种类型的赔偿责任， ｎ ｉ ５ ） １ ９ １ ２ 年 《瑞士债法典 》紧
随其后 ，其第 ４３ 条第 １ 款更是直接规定 ： “损害赔偿的方法和范围 ， 由法院裁判之 ，法院为裁判时 ，应
衡量发生损害的具体情况及过错程度 。 ” ［ １ １ ６ ］
虽然奥地利法和瑞士法均将行为人的过错与其所负责任相关联 ，但是二者仍有不同 。 奥地利法
是 “建立在特定的损害类型划分和过错程度分级基础上的 ，损害类型单一 、过错要件满足度单一 ，这使
得其同样会有僵化的风险 而瑞士法则更为精致和弹性 。 在个案中 ，瑞士法官在确定实际的损害
赔偿额时 ， “不仅要考虑过错程度 ，还应考虑其他因素 ，而其他因素在何种程度上影响最终的实际赔偿
额确定 ， 由法官裁量决定 ” 。 ［ ｎ ８ ］ 由 于法官可综合考量过错程度 和相关因素对损害赔偿范围进行更为
灵活的确定 ，如此 ， 比例责任就得以构建起来 。
与完全赔偿原则相比 ， 比例责任的优越性在于责任基础的充分程度直接决定了损害赔偿的范围 ，
从而避免了完全赔偿原则将责任效果独立于责任基础所产生的价值上的断裂和 自相矛盾 ， 而公开承
认法官在责任范围确定上的 自 由裁量权 ， 在确保实现裁判结果妥 当性的同时 ，也在更高的程度上实现
了法的安定性 ＝ 因为 “在没有公开此种裁判背后所隐藏的考量情况下控制责任的认定 ，较之于公开法
庭采取此种裁判可以并必须公开论证的折中方案 ，对于法律安全以及裁判的可预见性 ， 前者应当更加
有害”３ ［ ｎ ９ ］
根据比例责任原理认定损害赔偿的范围是 自然正义的基本要求 ，即具有多大的过错 ，就应承担多
大的责任 ，责任范围大于或者小于过错程度的范 围都是不正义的 。 当然 ，其他因素也会对责任范围的
确定发生影响 ，如利益的受保护程度 、因果关系盖然性程度 、行为的方式及效益 、风险的开启与控制 、
损害分散的可能性等 ，但是最基本的考量 因素还是过错程度 。 法官在对这些责任构成要素进行综合
考量的基础上最终确定损害赔偿的范围 。 如果行为人的过错程度严重 、被侵害利益的受保护度高 ， 因
果关系盖然性程度也很高 ，而受害人方面没有任何可归责性 ，那么 可以认定行为人负有完全赔偿责
任 。 如果行为人的过错程度非常轻微 、被侵害利益的受保护度较弱 ，也可 以认定行为人没有责任 。 在
这两者之 间法官可以根据责任基础的充分程度合理地确定行为人的责任范围 。 这样一来 ， 就可有效
地避免完全赔偿原则仅仅因 为细微的区别就摇摆于全部赔偿与完全不赔偿之间所引 发的公平正义
问题 。 ［ Ｉ ２Ｈ ］
不仅如此 ，在前述的机会损失案件 、因果关系难以证明 的特定侵权案件中 ， 比例责任亦可妥 当地
发挥作用 ： 只要确定了相关机会存在的概率 ，或者确定 了因果关系存在的盖然性程度 ， 即可在此基础
〔 １ １４ ］ 同前注 〔 １ ８ 〕 ， ＧｅｒｔＢ ｒｉｉｇｇｅｍｅ ｉｅｒ书 ， 第５ ５６货 。
〔 １ １ ５ ］ 《奥地利普通 民法典 》， 周友军 、杨艰红译 ，清华大学出 版社 ２０ １ ３ 年版 ， 第 ２ １ ９ 页 。
〔 １ １ ６ 〕 《瑞士债务 法 》 ， 戴永盛译 ， 中 国政法大学 出版社 ２０ １ ６ 年版 ， 第 １ ８ 页 。
〔 １ １ ７ 〕 同前注 〔 ２ 〕 ，叶金强文。
〔 １ １ ８ 〕 ［ 瑞 ］ 海茵 茨 ？ 雷伊 ： 《瑞士侵权责任法 》 ， 贺栩栩译 ， 中 国政法大学 出版社 ２０ １ ５ 年版 ， 第 丨 １ ０ 瓦 。
〔 １ １ ９ 〕 同前注 〔 丨 丨 ３ 〕 ， 库 齐奥 文。
〔 １ ２０ 〕 同前注 〔 丨 １ ３ 〕 ， 库齐奥文 ３
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上综合考量其他因素确定行为人的责任范围 。 此际 ，过错是责任成立的基础之一 ，但不是责任权衡的
中心因素 。 因为过错的严重程度与损害的发生及其大小之间往往并不具有正相关性 ，例如 “轻微或普
通治疗过失也可能导致健康损害 ，而重大治疗过失不是必然造成损害 ” 。 ［ １ ２ １ ］ 当然 ， 如果行为人主观上
存在故意或者重大过失 ，此时要求其承担较大 比例的损害赔偿责任甚至是全部的损害赔偿责任就具
有了合理性。 无论如何 ，于此适用完全赔偿原则是不妥当的 ：只有在因果关系被绝对证明或者有足够
的证据证明 因果关系成立的情况下 ，受害人才可获得完全赔偿 ；一旦无法达到此种证明程度 ， 则意味
着受害人只能空手而归 。 ［ １ ２２ ］瓦格纳教授指出 ，在这种情况下 ， “法官必须打开思路 ，而不是固守全有
或全无的传统观念 。 … …妥当的做法是 ： 以可能的原因力为限 ，确 定比例责任 ， 并为此建立一个精确
且具有可操作性的基础 。 ”
有人可能质疑采用 比例责任会削弱对受害人的保护 ， 因而认为还是采用传统的完全赔偿原则为
好 。 其实 ，这种观点似是而非 。 如前所述 ， 传统的完全赔偿原则虽然强调侵权法的补偿功能 ，但是在
很多时候恰恰成为充分救济受害人的法律障碍 。 例如 ，在受害人遭受非物质损害的场合 ，难以根据这
一原则对其进行妥当的法律救济 。 即便在受害人遭受财产损害的情况下 ，其也不可能得到完全的赔
偿 ，其所得到的 只是经过可赔偿性损害的筛选和因果关系过滤之后的部分损害 的赔偿 。 而在行为人
方面的可归责性较弱 、判决其承担完全赔偿责任不妥时 ，法官可能认为行为人没有过失或者行为与损
害之间没有因果关系 ，从而判决其不承担责任 。 因此 ， 那种认为只有采纳完全赔偿原则才能充分救济
受害人的观点难以成立 。
根据比例责任原理之要求 ，法官需要对过错 、违法性 、 因果关系等责任构成要素的满足度进行评
价 ，在此基础上对责任基础的充分程度进行综合考量和整体评价 ， 以确定行为人所负有的损害赔偿责
任的范 围 。 如此 ，在个案中就可对损害赔偿效果作出弹性化的处理和评价 ，使其能够获得契合于个案
情境的妥当性 。 同时 ，责任基础与责任效果在价值层面就可以贯通而不致出现价值评价上的断裂 ，受
害人可获得更为切实 、稳固的法律保护 ，而 自 由与安全 、救济与预防 、法的安定性与妥当性等诸项价值
和功能亦可得以妥当协调 。
以过错程度为基础 ，综合多种考量因素弹性地确定损害赔偿范围 ，抛弃法律效果上全有或全无
的极端模式 ，在人们的价值取向 和利益格局 日 趋多元化的今天 ，更有其理论上 的意义和实践上的价
值。 ［ １ ２ ４ ）例如 ， 由考茨欧教授领衔 、众多知名侵权法学者共同参与起草的 《欧洲侵权法原则 》在某种
程度上 即 以 比例责任为基础 。 Ｕ ２ ５ ］在我国 ， 也有越来越多的 民法学者对此表示赞同 。 例 如 ， 王利明
教授认 为 ： “过错责任作为一项归责原则 ， 不仅仅适用于责任的确立 ， 而且还适用于责任范围的确立
上 。 也就是说 ，责任范围的确立 ，需要考虑行为人的过错因 素 ， 过错越重则责任越重 ；过错越轻则责
任越轻 。 ……随着现代侵权责任的发展 ， 在责任范围方面完全不考虑加害人的过错程度 ，难以适应其
〔⑵ 〕 同前注 〔 ２４ 〕 ， 瓦格纳 书 ， 第 ９９ 页 ，
〔 １ ２２ 〕 此 时 ，通过证明责任倒 置的方式也没有从根本上解 决问题 ， 只 不过是将本来 由受 害人 负担的 不利 益转 由行为 人 负担 ，责任
后 果仍然 处于全有或全 无两个极端。 而且 ， 对于 因果 关 系之举证进行倒 置的情形在立 法上本来就 不 多 ， 大量的仍然是 需要由 受害人
自 己举证 。
〔 １ ２３ 〕 同前注 〔 ２４ 〕 ， 瓦格纳 书 ， 第 ９ ５ 页 ．
〔 １ ２４ 〕 在 方法论上 ，笔者主张 以 “个案 中之法益衡量 ” 方法和动 态体 系论为基础 ， 实现损 害赔偿 效果 的弹性化构造 ，使比例责任
原理在实务上 更具可操作性 ＝ 限于主题和篇幅 ，对此笔者将 另行撰文探讨 ，在此不赘
〔 １ ２５ 〕 同前注 〔 ９ 〕 ， 欧洲侵权法小组编著 书 ， 第 ９５ 页 ：
１ ７ ２
侵权损害完全赔偿原则之检讨
发展 。 ” ［ １ ２６ ）叶金强教授更是依据动态体系论的基本思想对损害赔偿的原则和方法进行了初步的 “重
构” 。 〔 丨 ２７ 〕
事实上 ， 比例责任并非一个新鲜事物 ，其在比较法上早已确立。 例如 ，在德国 ， 为了应对毒物侵权
行为和环境责任法 中因果关系的证明难题 ，根据盖然性程度确定行为人负有比例责任的做法引发了
人们的讨论 。 ［ １ ２８ ］ 在奥地利 ，在替代因果关系的案件中 ， 比例责任取代了全有或全无的赔偿方式 ， ［ ｜ ２ ９ ］
使责任的认定及承担更具弹性。 在 日本 ，理论和实务上也出现了依据因果关系存在的盖然性程度认
定赔偿额的见解和判决 。 在英国 ，突破 “全有或全无” 的传统做法的比例因果关系学说也得以运
用 。 ［ １ ３ １ 〕《美国侵权法重述 （第三次 ） 》 “身体和精神损害之责任” 部分第 ６章第 ３３ 条 〔ｍ 〕规定了在造成
人身伤害或精神损害的情况下 ，确定行为人的责任范围应予考量的相关因 素 ，这同样体现了 比例责任
的思想而突破了完全赔偿原则的拘束 。 可以说 ， 比例责任在当今两大法系 已然落地生根 ，而这也揭示
了完全赔偿原则的式微和现代损害赔偿法发展的新方向 。
五 、结语
侵权损害完全赔偿原则为了 实现侵权法的补偿功能 ，将责任效果独立于责任基础 ，完全漠视了
行为人方面的 自 由价值 ， 而全有或全无的择一效果模式也难以确保法律适用的妥当性 。 因此 ，各种偏
离和突破这一原则的规定和制度也先后在侵权法上得以确立 。 但是 ，这种零敲碎打式的修补并不能
从根本上解决完全赔偿原则所存在的功能取向过于单一 、价值选择有失均衡 、法律效果有失妥当等问
题 ， 这也决定了其难以妥当应对价值多元化的社会现实和某些特殊类型侵权案件的需求 。 因此 ，需要
从根本上反思采用完全赔偿原则的合理性 。
侵权法是 由行为人与受害人所组成的双边结构 ，侵权法的基本任务就是妥 当地协调 自 由与安全
这两大价值 ，使这种双边结构不致过分失衡 。 就此而言 ， 比例责任更值赞同 。 根据比例责任原理之要
求 ， 行为人的责任范围取决于法官对于过错 、违法性 、因果关系等责任构成相关要素的综合考量和整
体评价 ， 以实现对法律适用精准化 、法律效果妥当性等价值的追求 。
（ 责任编辑 ： 洪 玉 ）
［ １ ２６ 〕 王利明 、用友军 、高 圣平 ：《侵权责任法疑难问題研究 》 ， 中 国法制出 版社 ２０ １ ２ 年版 ， 第 １ ４３ － １４４ 页 。
［ １ ２７ 〕 参见叶金强 ： 《论过错程度对侵权构成及效果之影响 》 ，《法 商研究 》２００９ 年第 ３ 期 ；叶金 强 ： 《论侵权损 害赔偿 范 围的确定 》 ，
《 中外法学 》２０ １２ 年 第 丨 期 。 需要指 出 的是 ， 这两篇论文的发表在一 定程度上推动我 国 侵权法学者的研究重心逐漸从 责任构成论转
向责任承担论 ， 并引 发 了 关 于完全赔偿 原则之存废的讨论 。
〔 １２８ 〕 同前注 〔 １ ８ 〕 ， Ｇｅ ｒｔ Ｂｒｉｌｇｇ ｅｍｅ ｉｅｒ书 ， 第 ５ ５６页 ，
〔 １２９ 〕 同前注 〔 １ ０ 〕 ，库 齐奥书 ， 第 ３０２ 页 。
〔 １ ３０ 〕 参见于敏 ：《 日 本侵权行为法 》 ， 法律 出版社 ２００６ 年版 ， 第 ２０ 丨 页 ，
〔 １ ３ １ 〕 参见陈聪富 ：《 因果 关系与 损害赔楼 》 ，北京大学 出版社 ２０ ０６年版 ， 第 丨 ９６ －  １ ９７ 页 。
〔 １ ３２ 〕 该条规定 ： “ （ａ ） 故意造成伤 害的行 为人应 当 对伤 害 承担责任 ， 即使这种伤 害不 太可能发生。 （ｂ） 与仅具有过失 的行为人相
比 ，故意或 者重大过失造成伤害的行为人要对更大范围 内的伤 害承担责任 。 一般而言 ，行为人的伦理可责难性 ， 实施優权行为的原 因
及意 图 ，侵权行 为威胁和 意图伤 害的严 重性 ，以 及行为人的行 为偏 离适 当 注意的程度等 ，都是 决定责任范 围的重要因素 。 （ｃ ）尽管（ ａ ）
和 （ｂ ）有所规定 ，但是故意或者重大过失导致 伤害的行为 人并不 对非 由其故意或重大过失所增加之风 险引发 的伤 害承担责任。 ” 本条
由笔者根据英 文版本 自译 。
１ ７３
